Uso y abuso de la prisión preventiva by Cabrera Gonzales, Carla Liz
 FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLÍTICAS 
 
 
TRABAJO DE SUFICIENCIA PROFESIONAL  
PARA OPTAR EL TÍTULO PROFESIONAL DE ABOGADO  
“U S O  Y  A B U S O  D E  L A  P R I S I Ó N  P R E V E N T I V A ”  
 
 
Elaborado por:  
B a c h .  C A B R E R A  G O N Z A L E S  C a r l a  
 
ASESOR ESPECIALISTA: 
Dr. ULLOA REYNA Marco Antonio 
 
 
Fecha de sustentación: 
16 de Diciembre de 2019 
LIMA - PERÚ 
ii 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Dedicatoria 
 
A Dios 
A mi familia 
  
iii 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Agradecimiento 
 
A la Universidad 
A los docentes 
A los compañeros  
 
  
iv 
Índice  
 
Dedicatoria........................................................................................................................ ii 
Agradecimiento ................................................................................................................ iii 
Índice ................................................................................................................................ iv 
Resumen ........................................................................................................................... vi 
Introducción ...................................................................................................................... vii 
 
CAPÍTULO I 
MARCO TEÓRICO 
1.1. Antecedentes legislativos.  Fuentes normativas ........................................................ 01 
1.2. Marco legal ................................................................................................................ 15 
1.3. Análisis doctrinario de las figuras jurídicas presentes en el expediente y afines  
nacional y/o extranjero  ............................................................................................. 18 
 
CAPÍTULO II 
CASO PRÁCTICO 
2.1. Planteamiento del caso .............................................................................................. 26 
2.2. Síntesis del caso ......................................................................................................... 26 
2.3  Análisis y opinión crítica del caso ............................................................................. 31 
 
  
v 
CAPÍTULO III 
ANÁLISIS JURISPRUDENCIAL ................................................................................... 38 
3.1. Jurisprudencia nacional ............................................................................................. 38 
3.2. Jurisprudencia extranjera ........................................................................................... 42 
 
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES DEL CASO 
Conclusiones ..................................................................................................................... 44 
Recomendaciones del caso ............................................................................................... 46 
Referencias bibliográficas  ............................................................................................... 47 
Anexos  ............................................................................................................................. 52 
 
 
  
vi 
 
 
Resumen 
 
 
El tema que engloba el estudio propuesto se basa en el antecedente inmediato a esta 
medida de coerción personal denominada prisión preventiva, es el establecido en el artículo 
268 del Código Procesal Penal del año 2004, corresponde al mandato de detención judicial 
el cual se encontraba regulado en el artículo 135 del Código Procesal Penal de 1991, no 
obstante, el Código de Procedimientos Penales de 1940, también lo regulaba en su artículo 
79, donde establecía la posibilidad de ordenar la detención provisional del inculpado con el 
propósito que rindiera declaración instructiva, para luego ser dejado en libertad, al menos 
que existiesen motivos fundados para sindicarle como responsable del delito, para lo cual la 
orden era cambiada a detención definitiva, la cual duraba todo el proceso, salvo el caso de 
libertad provisional. (Ríos y Bernal, 2018, p. 51). 
 
Se propone de manera teórica y práctica la aplicación del tema de uso y abuso de la 
prisión preventiva en el Perú como figura dentro de la realidad y el juzgamiento peruano.  
 
 
Palabras clave: Coerción personal, prisión preventiva, detención judicial, código 
procesal penal.  
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Introducción 
 
La investigación, está centrada en describir lo relativo al uso y abuso de la prisión 
preventiva en el Perú en el Nuevo Código Procesal Penal 2004, como medida coercitiva. 
Para tal propósito, expone cuales fueron los principales antecedentes legislativos de dicho 
código, dentro de país, describiendo los artículos que guardan relación con el Código de 
Procedimiento Penales de 1940 y el Código Procesal Penal de 1991. Luego se realiza una 
contextualización sobre la presunción de la inocencia, el cual es el derecho vulnerado al 
momento de aplicar este tipo de medidas, definiendo el término, el derecho que representa, 
y la naturaleza del mismo. En esa secuencia se define la prisión preventiva y el principio de 
presunción de inocencia según autores dentro del sistema procesal penal peruano, dando 
forma a la coexistencia de ambos preceptos en el ordenamiento jurídico; hasta llegar a la 
contextualización de la prisión preventiva como tal, procurando una definición completa 
del término desde todas sus perspectivas, su naturaleza, marco normativo vigente. 
 
Por último, se realiza una discusión doctrinaria sobre la imposición de la prisión 
preventiva y si esta vulnera la presunción de inocencia, para luego llegar al punto crucial y 
propósito del estudio, describir y mostrar la situación del uso y abuso de la prisión 
preventiva en el Perú.  
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Capítulo I 
Marco Teórico 
 
1.1. Antecedentes legislativos.  Fuentes normativas 
El Código Procesal Penal de 1991, realizó cambios al sistema procesal penal, 
pasando de un modelo de corte mixto (inquisitivo - acusatorio) a un sistema netamente 
acusatorio (moderno y garantista); sin embargo, de esta norma procesal solamente entraron 
en vigencia 22 artículos, entre ellos los artículos 135, 136, 137 y 138 en los cuales se 
establecieron los requisitos, duración y medios de impugnación que se relacionaban a la 
medida de coerción personal de mandato de detención judicial. (Ríos y Bernal, 2018, p. 
52). 
 
Dentro de los requisitos materiales que se establecían al momento de imponer una 
medida de coerción personal dentro del artículo 135 se indicaba lo siguiente: 
 
El juez puede dictar mandato de detención si atendiendo a los primeros recaudos 
acompañados por el Fiscal Provincial sea posible determinar: 
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1. Que existen suficientes elementos probatorios de la comisión de algún delito que 
esté vinculado al imputado como autor o participe en el mismo; 
2. Que la sanción a ser impuesta sea superior a cuatro años de pena privativa de 
libertad; 
3. Que existan suficientes elementos probatorios para concluir que dicho imputado 
esta en procura de evitar la acción de la justicia o alterar la acción probatoria. 
No constituye criterio suficiente para poder establecer la intención de evitar a la 
justicia, la pena que está prevista en la Ley para el delito que le es imputado. Al 
respecto, el juez penal podría revocar de oficio la orden de detención 
previamente ordenada, cuando nuevos actos de investigación pongan en 
cuestión la suficiencia de las pruebas que habían dado lugar a la medida.”  
 
En ese antecedente, se puede apreciar la existencia de cierta similitud con los 
requisitos establecidos en el Nuevo Código Procesal Penal de 2004, en su artículo 268, no 
obstante, existe una diferencia notable, siendo que la medida era impuesta de oficio por el 
juez penal, por tanto, no era necesario el requerimiento fiscal de prisión preventiva, y 
tampoco era realizada ninguna audiencia para debatir de forma oral y contradictoria la 
concurrencia o no de todos los elementos materiales para la imposición de la medida de 
coerción personal, su proporcionalidad y plazo de duración.”  
 
En el artículo 136 se indicaba que: “El mandato de detención será motivado, con 
respecto de los fundamentos de hecho y de derecho que los sustenten (…)”, y con respecto 
a la duración el artículo 137 establecía que: 
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La detención no durará más de 9 meses en el procedimiento ordinario y de 18 meses 
en el procedimiento especial, siempre y cuando se cumplan los requisitos que están 
establecidos en el artículo 135 del Código Procesal Penal.  
 
Se entiende, que la detención preventiva implica el encarcelamiento de una persona 
que no ha sido condenada por un delito penal, en función de su peligrosidad, a fin de evitar 
que cause daños públicos. Sus manifestaciones principales son la detención preventiva, la 
detención administrativa de personas sospechosas de ser terroristas o combatientes 
enemigos, y el compromiso civil involuntario de los delincuentes sexuales después de la 
finalización de sus penas de prisión. A pesar de los diversos contextos de estos casos, la 
peligrosidad constituye la única base para privar a las personas cuerdas de su libertad en 
ausencia de condenas.  
 
Cuando el delito ha sido cometido por una organización criminal y el imputado 
pudiera sustraerse a la acción de justicia o perturbar la actividad probatoria, la detención 
podrá prolongarse hasta por un plazo igual. La prolongación de la detención será acordada 
a través de un auto debidamente motivado, de oficio por el Juez o a solicitud del Fiscal y 
con conocimiento del inculpado. Contra este auto es procedente el recurso de apelación, 
que resolverá la sala, previo dictamen del Fiscal Superior dentro de un plazo de 72 horas 
(…)” 
 
Por último, el artículo 138 el cual prescribía lo siguiente: 
Si el juez omite fundamentar el mandato de detención, el inculpado podrá 
interponer recurso de apelación o queja, para lo cual solicitará al Juez que eleve 
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el cuaderno correspondiente dentro de las 24 horas de haber presentado la 
impugnación, bajo responsabilidad. La Sala, deberá pronunciarse en el mismo 
término sin necesidad de vista fiscal. Si es declarada fundada se ordenará que el 
conocimiento de la causa sea remitida a otro Juez, sin perjuicio de la sanción a 
que hubiere lugar. El Juez que reciba el cuaderno, en igual término, debe dictar 
el mandato que corresponda con arreglo a lo establecido en el artículo 136.  
Además, contra el mandato de detención es procedente el recurso de apelación, 
que será concedido en un solo efecto y seguirá el mismo trámite que el señalado 
para la queja.” 
 
La sociedad utiliza el juicio penal para hacer frente a la peligrosidad de las personas 
sanas. Sin embargo, el juicio penal, llevado a cabo de acuerdo con las reglas tradicionales 
de evidencia y procedimiento, no siempre es adecuado para castigar a un delincuente. La 
evidencia puede ser inadmisible o insuficiente para probar la culpa más allá de una duda 
razonable. Además, es posible que la fiscalía no pueda presentar pruebas en el juicio por 
razones que no tienen nada que ver con la fiabilidad de las pruebas en sí, como la 
preocupación por la vida y la seguridad de un testigo o para evitar exponer fuentes. Dado 
que el estado tiene prohibido infligir castigo por un acto futuro, surge la pregunta de qué 
puede hacer la sociedad con respecto a alguien que se percibe como peligroso.  
 
La Corte Suprema de los Estados Unidos no ha reconocido un régimen de detención 
preventiva pura. Aunque en principio, la Corte ha confirmado la constitucionalidad del 
confinamiento involuntario de delincuentes sexuales que no sufren de locura después de la 
finalización de sus penas de prisión, sin embargo, ha subrayado la necesidad de identificar 
5 
algo especial en los delincuentes sexuales que están cometidos civilmente contra su para 
distinguir entre ellos y otras personas peligrosas.7 En Kansas v. Hendricks (1997), una 
anormalidad mental o un trastorno de la personalidad que dificulta que alguien controle su 
comportamiento peligroso se consideró una condición para el compromiso civil, mientras 
que en Kansas v. Crane (2002), la Corte requirió que el estado demuestre "serias 
dificultades para controlar el comportamiento" para que dicho compromiso se considere 
constitucional. En otro caso, la Corte sostuvo que una persona cuerda con un trastorno de 
personalidad antisocial incurable debe ser liberada de un estado hospital psiquiátrico ya que 
la peligrosidad sola (incluso cuando va acompañada de un diagnóstico de trastorno de 
personalidad antisocial) es no es una base adecuada para la privación de libertad dentro de 
un régimen de compromiso civil. 
 
Antes de abordar el tema de la prisión preventiva, es necesario contextualizar la 
terminología de le presunción de la inocencia, siendo este el derecho que podría ser 
vulnerado con el uso y el abuso de la prisión preventiva. 
 
El término presunción, “proviene del latín présopmtion, que viene a ser una 
derivación de praessumtionónis que significa idea anterior a toda experiencia; y el vocablo 
inocencia se deriva del latín innocens que viene a significar virtuoso, calidad del alma que 
no ha cometido ningún pecado (Loza, 2013, p. 259).” 
 
Con base a lo anteriormente expuesto, es decir, si la prisión preventiva es aplicada 
“es vulnerado el derecho a la presunción de inocencia del investigado”. “Primero que todo 
se debe considerar que la prisión preventiva conlleva la privación de la libertad de un sujeto 
6 
de Derechos en virtud de una resolución judicial, siendo igual a la pena privativa de 
libertad; no obstante, la prisión preventiva viene a ser una excepción, (en teoría), la cual por 
fundados motivos, es posible interponer con la finalidad de salvaguardar el desarrollo 
normal del proceso y en un estricto sentido en pro de la seguridad (Puccio, 2015, p. 121).” 
 
De igual manera, “toda persona que es imputada de haber cometido un hecho 
punible es considerada inocente, así este purgando prisión preventiva deberá ser tratado 
como tal, mientras no se demuestra lo contrario, y se haya declarado su responsabilidad 
mediante sentencia firme, debidamente motivada. Para tales efectos es requerido una 
suficiente actividad probatoria de ese cargo, la cual deberá obtenerse bajo una actuación 
que respete todas las garantías procesales (Peña, 2011, p. 58).” 
 
Al respecto, Bazalar y Flores, (2008), “La presunción de inocencia es calificada 
también como estado jurídico que solo puede ser invalidado mediantes condena firme y que 
dentro del proceso pone límites a la actividad coercitiva, consecuentemente, existe una 
relación necesaria entre la medida de coerción acordada por el juez y el derecho a 
presunción de inocencia” (p. 6). 
 
Por su parte Cordón (2011), para poder destruir la presunción de inocencia de 
manera efectiva, “precisa de una actividad probatoria legítima que se logre el 
convencimiento del juzgador con respecto de la participación del acusado en el hecho que 
se le atribuye, se torna indispensable establecer cuáles son los parámetros que determinan la 
validez de dicha actividad” (p. 157). 
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1.1.1. Derecho de la presunción de inocencia 
En el derecho fundamental a la presunción de inocencia, considerando que 
presunción iuris tántun, implica que “(…) a toda persona que está siendo procesada, se le 
considera inocente mientras no se pruebe su culpabilidad; vale decir, hasta que no se exhiba 
prueba de lo contrario. Lo cual rige desde el momento en que es imputado sobre la 
comisión de algún delito, quedando entonces el acusado en la condición de sospechoso 
durante todo el proceso, hasta que sea expedida la sentencia definitiva”. (Sentencia TC, 
2915-2004, fundamento 12). 
 
1.1.2.  Naturaleza del derecho 
El principio “de inocencia está concebido como un postulado básico dentro de todo 
ordenamiento jurídico procesal, implicando que toda persona debe ser tratada como 
inocente desde el punto de vista del orden jurídico, mientras no exista una sentencia penal 
que lo condene, entonces la situación jurídica del individuo frente a cualquier imputación es 
la de un inocente, sin que se le pueda aplicar ninguna consecuencia penal, mientras no sea 
declarada de manera formal su culpabilidad; este principio se basa en la legislación interna 
estipulada en el artículo 116.I del CPE,” la cual reza: “Se garantiza la presunción de 
inocencia”.  
 
Además, durante todo el proceso, en caso de existir duda en relación a la norma 
aplicable, deberá regir la más favorable al imputado o procesado, contemplado en el 
artículo 6 del Código Procesal Penal, el cual indica en su primer párrafo “Todo imputado 
será considerado inocente y tratado como tal en todo momento, mientras no se declare su 
culpabilidad en sentencia ejecutoria”, esto significa, que cuando una persona es sindicada 
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de haber cometido un hecho punible, por disposición constitucional, deberá ser considerada 
inocente hasta que exista una sentencia ejecutoria. Donde este derecho a ser tratado como 
inocente o principio de presunción de inocencia, el cual también está contenido en el Pacto 
de Derechos Civiles y Políticos en su artículo 14, inciso 2, y en la Convención Americana 
sobre Derechos Humanos, en su artículo 8, inciso 2, donde en el primer caso está 
establecido que: “Toda persona acusada de un delito tiene el derecho a que se presuma su 
inocencia mientras no su pruebe su culpabilidad conforme a ley”, y en el segundo caso 
cuando sea determinado que “Toda persona inculpada de un delito tiene derecho a que se 
presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”. 
 
1.1.3.  La prisión preventiva y el principio de presunción de inocencia   
El derecho de presunción de inocencia, “establecido en los artículos 2.24, e) de la 
Constitución Política del Perú y II.1 del TP del Nuevo Código Procesal Penal, es uno de los 
principales límites de la prisión preventiva. Donde ese derecho lleva consigo que toda 
persona imputada de la comisión de un delito, sea considerada inocente y tratada como tal, 
mientras no sea demostrado lo contrario a través de una sentencia firme que esté 
debidamente motivada. Es por ello que la legitimación de toda tutela preventiva dentro del 
ordenamiento penal dependerá del contenido que le sea asignado a la presunción de 
inocencia (Gonzalo, 2008, p. 99).” 
 
Dentro del “nuevo sistema procesal el principio de presunción de inocencia es 
garantizado, a través de distintos mecanismos. En el caso de la prisión preventiva, la 
presunción de inocencia se resguarda mediante la audiencia previa pública, donde el juez 
tomara la decisión de aplicar o no la medida restrictiva sobre la libertad del imputado. 
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Sobre la imparcialidad del juez, es garantizada por la separación de roles, y que no está 
contaminado por perjuicios existentes dentro del proceso investigativo, ya que no está 
inmerso en el proceso de la carga de prueba. Asimismo, la decisión del juez es tomada 
luego del conocimiento de los  alegatos en debate de las partes, mas no de oficio, como era 
acostumbrado con el código anterior. (Loza, 2013, 266).” 
 
Es conocida “la coexistencia de la presunción de inocencia y la prisión preventiva, 
debido a que los instrumentos internacionales de derechos humanos regulan además de la 
presunción de inocencia, la posibilidad de privar de libertad al imputado durante el proceso. 
Entonces, la Convención Americana de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de 
Derechos Civiles y Políticos, han establecido a la presunción de inocencia como un 
principio fundamental, pero a la vez también prevén la posibilidad de su detención, cuando 
establecen que toda persona detenida tiene derecho a ser juzgada en un plazo razonable 
(Rodríguez, 2009, p 125).” 
 
Desde la “perspectiva del derecho subjetivo a la presunción de inocencia del 
imputado, como regla expedita del tratamiento del proceso legal, sostiene la prohibición de 
que la prisión preventiva pueda ser ejercida como castigo. Donde la contradicción material 
se presenta cuando se priva de libertad a un imputado antes de que se le condene, solo 
puede ser salvado si es considera una medida cautelar y no como una pena. Por lo tanto, un 
factor fundamental para que dicha prisión preventiva logre respetar el derecho a la 
presunción de inocencia, radicara en los fines o funciones que se le atribuyen (Zavaleta y 
Calderón, 2014, pp. 45-46).” 
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Sobre los presupuestos de la prisión preventiva, Cristóbal (2019) considera 2 
aspectos, en requisito de fumus bonis iuris y el de periculum in mora, según lo señalado  
por Del Río Labarthe, como elementos insertos en el art. 268 del Nuevo Código Procesal 
Penal (NCPP), la existencia de fundamentos y graves elementos de convicción para  
estimar  a) la vinculación del imputado con la comisión del delito investigado, b) la sanción 
a imponerse debe ser superior a los 4 años  de pena privativa  de libertad, c)  peligro de  
fuga y peligro  de obstaculización.   
 
1.1.3.1. Fumus bonis iuris  
 Citando a Del Río labarthe manifiesta que el fumus bonis iuris es un presupuesto 
material de toda medida cautelar que importa un juicio de verosimilitud sobre el derecho, 
cuya existencia se pretende declarar en la sentencia definitiva. En el proceso penal, ese 
derecho en el ius puniendi del Estado, respecto del imputado.  
 
En materia de prisión preventiva este principio contiene:  
 Una imputación penal suficiente y completa.  
 Una prevención favorable al fundamento de la pretensión penal y a la condena 
futura.  
 Que los actos de investigación y prueba contengan todos los requisitos que el 
derecho a la presunción de inocencia exige para una condena. Aunque se 
atemperen  al momento procesal en que se acuerda la prisión provisional.  
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1.1.3.2. Periculum in mora 
Que se funda indudablemente como el sustento fundamental de la prisión 
preventiva, y se aplica   cuando exista algún indicio o  evidencia  razonable de que el 
imputado se rehusará  a participar  del proceso, o en todo caso,  de que su conducta  o  
comportamiento obstruirá  los actos de investigación.  
 
Dentro de esta figura concurren dos supuestos, la primera denota el efecto de eludir 
la acción de la justicia por parte del investigador, y la otra involucra la intención de 
perturbación de la actividad probatoria denominado peligro de obstaculización.   
 
1.1.4. Contextualización de la prisión preventiva 
1.1.4.1. La prisión preventiva  
Según Olguín (2007), “la prisión preventiva, es una medida precautoria dispuesta 
por una autoridad judicial responsable del caso, con lo cual el único órgano autorizado a 
dictarla es el Juez. La policía podrá detener de forma preventiva a efectos de evitar que el 
imputado evada la acción de justicia, pero carece de facultades para decretar tal medida (p. 
7).” 
Al respecto Quiroz (2014), “La prisión preventiva es una medida coercitiva personal 
de naturaleza provisional. La cual trata de la privación de la libertad que de manera formal 
el Juez de investigación preparatoria lo decide, dentro de un proceso penal, con la finalidad 
de cerciorarse que el procesado este sometido al proceso y no pueda evadir la acción de la 
justicia o no la perturbe en su actividad probatoria” (p. 136). 
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Por su parte Gutiérrez (2014), “indica que la prisión preventiva como medida 
cautelar, implica el someter al imputado a un estado de máxima injerencia ya que está 
siendo privado de su libertad, aunque según la regla general se presuma la inocencia del 
mismo; concibiendo como justificación axiológica el supuesto interés social en la 
persecución del delito, aunque esta valida que la libertad personal es un derecho 
fundamental que no es absoluto, más aun cuando existe algún interés social predominante 
que así lo amerite. (p. 4).” 
 
En ese orden de ideas, expone Jara et al., (2013), “la prisión preventiva es una 
privación legal de libertad impuesta sobre una persona como una medida de precaución, la 
cual es tomada para garantizar la efectiva investigación del delito al cual está vinculado el 
imputado, su juzgamiento y su eventual cumplimiento de la pena. (p. 10). De igual manera 
es sostenido que esta institución tiene como único propósito asegurar el proceso, es decir, 
es un mal necesario, está fundamentado en la necesidad que tiene la sociedad de tomar 
medidas de precaución contra quien presuntamente ha cometido un hecho punible, viene a 
ser una medida de seguridad, un medio para instruir el proceso y también una garantía que 
se cumplirá la pena. (Belmares, 2003, p. 23). Por tanto, la prisión preventiva supone la 
restricción de la libertad ambulatoria de una persona mediante su ingreso a un centro 
penitenciario, mientras está pendiente un proceso penal contra él y siempre debe estar 
ajustado a Ley, entonces la prisión preventiva es la modalidad más radical de la 
intervención del Estado, tomando en cuenta que incide sobre lo que hoy aparece como el 
núcleo mismo del sistema de libertades, sobre los presupuestos de todos los demás 
derechos, condicionando cualquier posibilidad de realizar de una práctica, ya que esto se 
cumple de principio a fin. (Limaymanta & Laura, 2015, p. 37).” 
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Para Cristóbal (2019) la prisión preventiva (citando a San Martín) es una medida  de 
coerción personal gravosa y severa del ordenamiento jurídico, por sus efectos y 
trascendencia  es el problema por autonomasia del proceso penal  cuyo objetivo primordial  
es garantizar la presencia  del investigado en el proceso, además de minimizar los posibles 
peligros  procesales en los que se incurre por la magnitud del hecho delictivo, debiendo 
considerarse un mecanismo que tiene como fin el cumplimiento de la futura y eventual 
pena que se puede imponer al encausado. Además, citando a Neyra afirma de manera 
textual que: 
 
Para imponer esta medida es necesario, como ha establecido el Tribunal 
Constitucional, una motivación más estricta, pues solo de esa manera es posible 
despejar la ausencia de arbitrariedad en la decisión judicial, así como evaluar si el 
juez penal ha obrado de conformidad con la naturaleza excepcional, subsidiaria y 
proporcional de esta institución. (p. 17) 
 
1.1.4.2. Proporcionalidad de la medida de prisión preventiva  
La proporcionalidad en la medida de prisión preventiva, según lo señalado en la 
Casación N° 626-2013 de Moquegua, se funda como un parámetro o exigencia que 
consiste en efectuar una fundamentación y motivación debida respecto a la imposición 
de la medida y si esta es proporcional para los fines del procesal penal. Este presupuesto 
se encuentra establecido en el art. 253.2 del Nuevo Código Procesal Penal y se sustenta 
en el precepto general de que rige a todas las medidas de coerción procesal, el cual 
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prescribe: “La restricción de un derecho fundamental requiere expresa autorización 
legal,  y se impondrá con respeto al principio de proporcionalidad” 
 
1.1.4.3. Duración de la medida 
Para Cristóbal (2019) basado en la Casación N° 626-2013 emitido por la Corte 
Suprema de Moquegua  afirma que debe fundamentarse la duración de la prisión preventiva  
al momento del requerimiento, esta se extiende al órgano jurisdiccional que va a imponerla, 
y por consiguiente es el juez quien debe fundamentar los motivos por los que se debe 
imponer ese tiempo de duración que se está solicitando, esto no implica acogerse al tiempo 
planteado por el Ministerio Público sino que se debe analizar y segmentar según el caso 
concreto, incluso rebajando el plazo propuesto.  
 
La prisión preventiva se rige por el Art. 272 del NCPP que textualmente indica lo 
siguiente:  
 La prisión preventiva no durará más de 9 meses.  
 Tratándose de procesos complejos, el plazo límite de la prisión preventiva no 
durará más de 18 meses.  
 Para los procesos de criminalidad organizada, el plazo de la prisión preventiva  
no durará más de 36 meses.  
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1.2. Marco legal 
La prisión preventiva está ubicada dentro de las medidas cautelares o de coerción 
procesal, “así denominadas por el Código Procesal Penal de 2004, teniendo como función 
cumplir con el aseguramiento de los objetivos del proceso penal, determinar la realidad del 
hecho delictivo y atribuir la responsabilidad penal por este hecho a una persona. (Sánchez, 
2011, p. 95). La prisión preventiva es una medida coercitiva personal de naturaleza 
provisional. Consiste en la privación de la libertad de un individuo de manera formal por 
parte del juez de investigación preparatoria, dentro de un proceso penal, con la finalidad de 
asegurarse de que el procesado sea sometido al proceso y no eluda la acción de la justicia o 
no la perturbe en el transcurso de su actividad probatoria. (Quiroz citado por Vargas, 2017, 
p. 41). La decisión judicial sobre la orden de la prisión preventiva a un imputado por la 
presunción de haber cometido un delito, se hace con la finalidad de garantizar que el 
proceso que se le sigue no se vea obstaculizado, interrumpido o demorado de alguna forma. 
Esto no significa un adelanto de la condena, es decir, no se está recluyendo al imputado 
porque se crea que su responsabilidad sea evidente (Loza, 2013, p. 8).”  
 
El artículo N° 268 del Nuevo Código Procesal Penal de 2004, “indica de forma 
expresa los requisitos, denominados presupuestos materiales, los cuales sustentan la 
aplicación de la prisión preventiva como una medida cautelar sin distinción de delitos. De 
esa manera el juez de investigación preparatoria debe analizar los hechos de acuerdo a lo 
expuesto por el fiscal y la defensa, para luego determinar la existencia de tres presupuestos 
de forma congruente (Jara et al., 2013, p. 34).” 
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Con base al “criterio del NCPP establecido en su artículo 268.1 sobre los 
presupuesto para que el juez decida la prisión preventiva: 
 
Que exista fundados y graves elementos de convicción para estimar de forma 
razonable la comisión de un delito que logre vincular al imputado como el autor o partícipe 
en dicho delito.  
 
Al respecto, la ley exige que el juez tenga la necesidad de evaluar los elementos de 
convicción (pruebas) que vienen acompañadas en el pedido por parte del fiscal, de tal 
manera que sirvan para sustentar la imposición de la medida. Esto supone que la labor 
investigativa preliminar deberá relacionar al imputado con la comisión del delito y en caso 
de existir suficiencia prueba sobre el delito, pero sin vinculación con el imputado, no es 
satisfecho el presupuesto; la disposición procesal distinción de la participación delictiva 
(Sánchez, 2011, p. 99). 
 
Que la sanción que va a ser impuesta sea superior a 4 años de pena privativa de 
libertad. 
Igualmente a la disposición anterior, se encuentra con la probabilidad de que la pena 
a imponer sea mayor a 4 años que se pueda merecer el imputado. Refiere a la 
posibilidad de pena en atención al delito que se imputa y también de los elementos 
de convicción existentes, para lo cual el análisis y el razonamiento judicial 
determinarán la vía probatoria con base a las pruebas presentadas por el fiscal se 
podrá estimar la pena que se impondrá al imputado (Sánchez, 2011, pp. 99 - 100). 
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Que el imputado, de acuerdo a sus antecedentes y demás circunstancias particulares 
del caso, permita colegir que pudiera tratar de eludir la acción de la justicia (peligro de 
fuga), así como también de obstaculizar la averiguación de la verdad (peligro de 
obstaculización). 
 
El mecanismo al respecto exige sea verificado del peligro procesal que debe estar 
ausente para así evitar la medida de coerción. Por tanto, el legislador ha considerado 
establecer las 2 manifestaciones del peligro procesal y todos los criterios 
observables en cada caso: peligro de fuga y de obstaculización, los cuales podrán 
presentarse de forma individual o en conjunto, y de esta manera poder acreditar el 
peligro procesal, entonces, bastará con la identificación de algunos de ellos, no 
serán admitidas las sospechas o presunciones, de tal forma, que si no es posible el 
reconocimiento de algunos de estos elementos, no se podrá acreditar el peligro 
procesal (Vargas, 2017, p. 70).” 
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1.3. Análisis doctrinario de las figuras jurídicas presentes en el 
expediente y afines nacional y/o extranjero 
1.3.1. Aspectos generales  
Al respecto Carrara citado por Llobet (2016),  las consecuencias de la legitimación 
de la prisión preventiva, luego del giro autoritario e inquisitivo de la cultura penal 
decimonónica, echo profundas raíces en todos los ordenamientos jurídicos europeos, 
lográndose configurar en los códigos y extendiéndose en las practicas, hasta lograr alcanzar 
las dimensiones patológicas actuales, ya bien conocidas. Los cuales ya están transformadas 
como instrumentos procesales dirigidos a estrictas necesidades sumariales, también en 
instrumento de prevención y de defensa social, motivado por la supuesta necesidad de 
impedir al imputado el cometimiento de otro delito. Este argumento, de hacer recaer sobre 
el imputado una presunción de peligrosidad basada solamente en la sospecha del delito 
cometido, equivale al hecho a una presunción de culpabilidad; al igual que asignar a la 
custodia preventiva los mismos fines, donde además del mismo contenido aflictivo que la 
pena, le priva de esa especie de hoja de parra que es el sofisma conforme al cual sería una 
medida procesal o cautelar, y en consecuencia, no penal en lugar de una legitima pena de 
juicio.”  (p. 93). 
 
La llegada del Fascismo, cuando entro en crisis la presunción de inocencia, ya no 
hubo frenos para el uso y abuso de la prisión preventiva y su abierta legitimación, sin 
recatados juegos de palabras, como lo son la medida de seguridad procesal, necesaria para 
la defensa social e indispensable en los casos que el delito hubiese generado una grave 
alarma pública. La prisión preventiva asumía entonces la fisionomía de una verdadera 
19 
medida de prevención frente a los peligrosos y sospechosos o, peor aún, de una especie de 
ejecución provisional o anticipada de la pena, y terminaba por desquiciar completamente la 
configuración del proceso y en general, del sistema penal.  (Maier, 2008, p. 939). 
 
Dentro de este contexto, “es válido expresar que los Estados manejan un discurso 
pro-liberal, en el cual abogan por la presunción de inocencia, el derecho a la libertad y la 
necesidad excepcional de la prisión preventiva; no obstante, en la práctica promueven 
políticas públicas que no están escritas que responden a criterios de populismo judicial en 
los cuales la defensa de la propiedad privada viene siempre a justificar el uso y el abuso de 
la prisión preventiva. Para lo cual es necesario recordar que el discurso sobre la defensa de 
la sociedad va siempre emparejado sobre otro discurso relacionado con la construcción del 
enemigo interno” (Cfr. Foucault, 2014). 
 
Con base a todo a lo anteriormente expuesto, se muestran estadísticas e indicadores 
sobre el uso y abuso de la prisión preventiva en el Perú, sobre lo cual se podrá discernir y 
conjeturar si dicha medida es un exceso o está en niveles de racionalidad ante la situación 
de los privados de libertad con y sin condena. 
 
Estas cifras corresponden a las expuestas por el Instituto Nacional Penitenciario del 
Perú, en su último informe publicado por el INPE del mes de setiembre de 20191, en el cual 
se muestra que la población penitenciaria asciende a 123,391 personas, de los cuales 95,493 
están recluidas en un penal, donde en setiembre de 2016 esta cifra era 80,866 y para 
                                                          
1 Disponible en: https://www.inpe.gob.pe/normatividad/documentos/3747-informe-estadistico-setiembre-
2019/file.html 
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setiembre de 2018 de 89,794, reflejando un aumento de 9.17%, y para este año se 
incrementó de 11.1% en apenas un año, acumulando un total de 20.2% en los últimos tres 
años. 
 
Según ese mismo informe, 60,745 están condenados y 34,748 están siendo 
procesados penalmente, esto refleja que el 36.39% de esa población penitenciaria se 
encuentra interna dentro de una pena debido a la imposición de una medida coercitiva de 
prisión preventiva. 
 
Por otro lado, el porcentaje de internos primarios y reingresantes asciende a la cifra 
de 74.59% y 25.5% respectivamente, con base a dicho informe; y en lo que respecta al mes 
de setiembre del 2019, ingresaron un total de 1,832 internos de los cuales el 80% son 
primarios y el 20% son reingresantes. Del total de 1,832 internos en setiembre 2019, solo 
259 tienen sentencia (14%) y 1,573 están siendo procesados (86%). 
 
También es importe mencionar el impacto del uso y abuso de la prisión preventiva, 
esto es la sobrepoblación y el hacinamiento, siendo esta del 55,314 internos que representa 
el 138% de la capacidad de albergue, cuya cifra porcentual no debe exceder el 20%, según 
el mismo informe para el mes de setiembre de 2019, se encuentran recluidos 34,748 en 
calidad de procesados, demostrándose la divergencia entre la capacidad de albergue de los 
centros penitenciarios y la población penal de todo el país, significando que esa cantidad de 
internos, es desproporcional, no debiendo estar recluidos en un penal, por simplemente no 
tener cupos. 
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1.3.2. Análisis doctrinario nacional  
Existen diversas jurisprudencias del Tribunal Constitucional, citadas por Cristóbal 
(2019) respecto a la prisión preventiva:  
 Casación N° 626-2013 Moquegua, en la que se prohíbe expresamente el análisis y 
discusión respecto a la atipicidad, a los aspectos de imputación necesaria, a las causas 
de justificación, entre otros; refiriendo que, de acuerdo al objeto del debate u para tal 
efecto existen otras vías procesales.  
 Casación N° 724-2015 Piura, en la que se hace referencia a la discusión sobre aspectos 
de imputación concreta, además de analizar exigencias de imputación objetiva y 
subjetiva, en consecuencia, si no se cumple con determinar los mencionados aspectos. 
No podría ser administrable   la medida de prisión preventiva por no cumplirse con el 
primer presupuesto.  
 Casación N° 704-2015 Pasco, que reafirma la existencia de vías específicas procesales 
para un debate sobre aspectos de tipicidad, de causas de justificación entre otros; y por 
lo tanto, asegura que de ninguna manera la audiencia de prisión preventiva estaría 
supeditada al análisis y prueba de la tipicidad, antijuricidad y culpabilidad  de la 
conducta.  
 Casación N° 564-2016 Loreto, que afirma la posibilidad de que dentro de la audiencia 
de prisión preventiva pueda discutirse y analizarse cuestiones de tipicidad, pues la 
apariencia del delito involucra un presupuesto de la prisión preventiva cuyo alcance es 
tanto desde el punto de vista sustantivo  como del punto de vista procesal para así poder 
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determinarse una imputación  concreta y consecuentemente la imposición   de las 
medidas de prisión preventiva.  
  
1.3.3. Análisis doctrinario internacional  
La prisión preventiva en el derecho alemán, está regulada por el Art. 112 StPO, que 
indica que la prisión preventiva se emite durante la fase de investigación bajo tres 
presupuestos:  
a) fundada sospecha de la comisión del hecho punible;  
b) motivo de prisión preventiva (fuga y peligro de fuga, peligro de obstaculización, 
gravedad del hecho, peligro de reincidencia; y 
c) proporcionalidad de la orden de prisión preventiva. Su finalidad radica tanto en la 
eficacia del proceso como en la conducción de un proceso penal justo, ambos reconocidos 
como intereses estatales.  
 
1.3.2. El test de proporcionalidad en la medida de coerción  
Ulloa (2018) reconoce acerca del test de proporcionalidad como principio es el 
mecanismo jurídico importante en un Estado Constitucional, cuya función es cumplir con el 
control de los actos que realizan los poderes públicos del Estado, actos en los que se puede 
lesionar o afectar los derechos fundamentales y bienes constitucionales de los sujetos que 
se encuentran en un proceso judicial. El principio de proporcionalidad, en sentido estricto 
es propiamente lo que se conoce  como ponderación. Citando a Alexy de manera textual se 
indica:  
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La ley de la ponderación está contenida en dos enunciados: la primera “valorar en 
dos enunciados: la primera valorar cuanto mayor es el grado de la no satisfacción o de 
afectación de uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfacción 
del otro” y de otro lado “cuanto más intensa es la intervención en un derecho fundamental, 
tanto mayor debe ser la certeza de las premisas que sustentan la intervención” 
 
Entonces, se reconoce que el principio de proporcionalidad es un mecanismo  de 
control que permite determinar la proporcionalidad o desproporcionalidad de  una medida y 
además cómo es que esta afecta o lesiona los derechos fundamentales y bienes 
constitucionales del ser humano. El principio de proporcionalidad se fundamenta en los 
siguientes 3 subprincipios:  
a) Si la medida estatal que limita un derecho fundamental es idónea para conseguir 
el fin constitucional que se pretende con tal medida. 
b) Si la medida estatal es estrictamente necesaria. 
c) Si el grado de limitación de un derecho fundamental por parte de la medida 
estatal es proporcional con el grado de realización del fin constitucional que 
orienta la medida estatal.  
 
Finalmente, acerca de este principio es importante señalar la jurisprudencia 
correspondiente, sobre el subprincipio de necesidad, el Tribunal Constitucional en la 
sentencia N° 0045-2004-A1 manifiesta lo siguiente:  
 
Ha de analizarse si existen otros medios alternativos al optado que no sean 
gravosos, o al menos, que lo sean en menor intensidad. Se trata del análisis de una 
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relación medio – medio, esto respecto a la comparación entre medios, el adoptado y 
los hipotéticos que se hubiera podido adoptar para alcanzar el mismo fin.  
 
En la misma sentencia, respecto a la proporcionalidad se indica que esta consiste en 
una comparación entre el grado de realización u optimización del fin constitucional y de 
intensidad de la intervención en el derecho.  La comparación de estas variables se efectúa 
en la denominada Ley de ponderación, en la ley están presentes los 2 elementos: la 
afectación o no realización de un principio y la satisfacción o realización del otro.  
 
Ulloa (2018) reconoce que el género cautelar  se justifica  en función a un caso  
concreto, para lo cual el juez debe tomar en cuenta la concurrencia de una serie de 
presupuestos materiales, que originalmente pertenecían al ámbito civil y que fueron 
trasladadas al campo penal, quedando claro que una de las deficiencias  de las medidas 
cautelares en el ámbito penal es la falta de ausencia  en su sistematización, así como la 
carencia de teoría general, siendo así en un campo complicado el de su aplicación, ya que la 
ley no prevé  un procedimiento uniforme para imponer las citadas medidas preventivas  y 
también se nota una  falta de justificación; la jurisprudencia  del Tribunal Constitucional y 
del Poder Judicial.  
Otra Jurisprudencia es la expresada por el Tribunal Constitucional en el Exp. N° 
3261-2005-PA/TC, en la que se afirma:  
Tiene por objeto garantizar que las personas, naturales o jurídicas, que participen en 
un proceso judicial tengan la oportunidad de que lo resuelto por un órgano 
jurisdiccional sea revisado por un órgano superior de la misma naturaleza, siempre 
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que se haya hecho uso de los medios impugnatorios pertinentes, formulados dentro 
del plazo legal. (p. 283) 
 
 Pero en contraparte a este el mismo Tribunal Constitucional en el Exp. N° 1243 -  
2008-PHC/TC establece que este derecho es limitable, ya que señala lo siguiente: no 
implica un derecho del justiciable a recurrir todas y cada una de las resoluciones que se 
emitan al interior de un proceso, y de la misma manera, el recurso de agravio  
constitucional.  
 Mientras que en el Exp. N° 4067-2014-PHV/TC, deniega el pedido debido a que la 
demanda no fue subsanada dentro del plazo considerado razonable, como fue ordenado por 
la tercera Sala Superior de Justicia del Callao. Se señala entonces que el derecho a la 
pluralidad de instancia está establecido en el art. 139.6 de la Constitución Política del Perú, 
y señalado como derecho fundamental, que comprende a todas las personas dentro de un 
proceso la oportunidad de resolver por un órgano superior, aunque dicho derecho n o es 
absoluto, es decir que este derecho es sometido al cumplimiento de los requisitos 
establecidos por la legislación peruana. 
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Capítulo II 
Caso Práctico 
 
2.1. Planteamiento del caso: “Caso Lava Jato: Prisión Preventiva 
Ollanta Humala y Nadine Heredia”  
 A partir del Informe Final de la Comisión Investigadora Multipartidaria (2016) se 
reconoce al Caso Lava Jato como una de las situaciones de mayor corrupción en la historia 
de Latinoamérica, y en Perú son cuatro los ex - presidentes incluidos en la investigación. La 
Operación Lava Jato se considera la investigación de mayor envergadura y nivel en la 
historia, pero no cabe duda de que es la de mayor envergadura en América Latina también. 
Ya para diciembre de 2016 la constructora brasileña Odebrecht aceptó haber realizado 
pagos por 788 millones de dólares en sobornos a políticos y personajes influyentes en 
países entre los que se encuentra Perú, incluyendo además empresas brasileñas del mismo 
rubro tanto en Brasil como en los países incluidos.  
 
2.2. Síntesis del caso: Caso Lava Jato 
En el Portal Insight Crime, un estudio de Carranza (2019) afirma que es a partir del 
año 2013 se apertura el caso en Brasil y sigue un proceso de investigación paralela en 
varios países sudamericanos, esta realidad ha incluido a políticos, funcionarios y 
empresarios de la construcción en Latinoamérica.  
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Desde que comenzó en Brasil con la investigación de la Operación Lava Jato hacia 
el año 2014, el escándalo de corrupción de Odebrecht ha sido noticia de primera plana en 
América Latina. Presidentes, legisladores y magnates de negocios han sido acusados y 
encarcelados en toda la región.  
 
En México por ejemplo, se ha mostrado un enfoque letárgico al escándalo de 
Odebrecht siendo Emilio Lozoya Austin el único investigado (ex presidente de la compañía 
petrolera estatal Petróleos Mexicanos - Pemex), es acusado de llevar a cabo un plan de 
corrupción que involucró a compañías fantasmas entre 2012 y 2016, parece que la justicia 
mexicana no desea realizar mayores esfuerzos en pro de la verdad, pero en febrero de este 
año el presidente Andrés Manuel López Obrador prometió que la investigación sobre 
Odebrecht continuaría, lo que podría hacer que pronto se inicien más investigaciones. 
 
Para República Dominicana, país conocido por su arraigada corrupción, la nación 
caribeña actualmente está investigando a siete personas que, según los informes, recibieron 
más de $ 92 millones en sobornos del gigante de la construcción brasileño. Dos nombres 
que se destacan de la investigación son el actual senador Tommy Galán y el ex ministro de 
Obras Públicas Víctor Díaz Rúa. Ambos hombres son miembros del Partido de la 
Liberación Dominicana (PLD), que se está preparando para las elecciones presidenciales de 
2020. Una condena culpable podría manchar la imagen del partido y obstaculizar sus 
posibilidades de retener el poder, ya que el presidente actual, Danilo Medina, también es 
miembro del PLD. 
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En El Salvador, El ex presidente Mauricio Funes está siendo investigado por 
presuntamente malversación de $ 351 millones, se sospecha que Odebrecht pagó entre $ 1-
3 millones a Funes presidente de 2009 a 2014, también está bajo investigación judicial por 
pagar a los diputados para obtener votos favorables en la Asamblea Legislativa durante su 
presidencia. 
 
En Guatemala, la investigación se centra en el ex ministro de infraestructura y el 
fugitivo actual, Alejandro Sinibaldi y en el ex candidato presidencial Manuel Baldizón, 
quien fue arrestado en los Estados Unidos en enero de 2018, acusados de presuntamente 
recibir sobornos de funcionarios de Odebrecht para ayudarlos con contratos de obras 
públicas en la nación centroamericana.  
 
Panamá no es ajeno a toda esta realidad, su ex presidente Ricardo Martinelli, está 
bajo arresto, y otras personas con estrechos vínculos con su presidencia están actualmente 
bajo investigación por presuntamente recibir sobornos de Odebrecht. 
 
En Colombia, Odebrecht pagó al menos $ 32.5 millones en sobornos para asegurar 
contratos para la construcción de la carretera Ruta del Sol y otros proyectos de 
infraestructura. 
 
El caso de Odebrecht en Ecuador manifiesta un estructurado nivel de corrupción 
que tuvo lugar bajo la presidencia de Rafael Correa. En septiembre de 2018, la Oficina del 
Fiscal General de Ecuador abrió una investigación preliminar contra ocho personas por 
presuntamente incurrir en crimen organizado dentro del esquema de corrupción de 
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Odebrecht. Entre los investigados se encuentra el ex presidente Rafael Correa, quien 
actualmente reside y solicita asilo en Bélgica.  
 
En Argentina la investigación de Odebrecht amenaza a docenas de ex altos 
funcionarios vinculados a proyectos de obras públicas durante las presidencias de Néstor 
Carlos Kirchner (2003-2007) y Cristina Fernández de Kirchner (2007-2015). Lo más 
notable son las investigaciones sobre Julio de Vido y Daniel Cameron. Julio de Vido, ex 
ministro de planificación federal de Fernández, se convirtió en autoridades en octubre de 
2018.  
 
Bolivia tiene una historia de tratos favorables con empresas brasileñas que se 
remonta a 1987. En ese año, el entonces ministro de Energía, Carlos Morales Landívar, fue 
acusado de utilizar su influencia política para favorecer a la empresa brasileña, Andrade 
Gutiérrez. Ahora, Landívar está siendo acusado de estar involucrado en 2003 con Camargo 
Correa, entre las 13 compañías más importantes en Brasil bajo investigación en el caso de 
Lava Jato, cuando era ministro de servicios y obras públicas. 
 
En los últimos cinco años en Brasil, más de 77 ejecutivos de la compañía han 
acordado declarar negociaciones, un presidente fue destituido, otro ex presidente está 
actualmente en la cárcel, y su sucesor ahora también está siendo investigado como 
resultado del escándalo de Odebrecht. Eso es solo un pequeño vistazo del impacto de largo 
alcance que el caso Lava Jato ha tenido en la nación más grande de Sudamérica. 
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El tema de prisión preventiva a partir de este caso, marca en el Perú, como tema 
principal del estudio que el escándalo de Odebrecht ha tocado a un porcentaje importante 
de los rostros de la clase política en Perú. Zoraida Avalos, la nueva Fiscal de la Nación de 
Perú es quien en la actualidad supervisa la investigación de algunos de los principales 
políticos del país, que ocupan o han ocupado el cargo más alto en este país. 
 
El actual presidente Martín Vizcarra está siendo investigado por un supuesto 
vínculo entre una empresa constituido en su región de origen y Odebrecht entre los años 
2006 y 2008. Pedro Pablo Kuczynski también tiene una investigación en curso contra él, 
por lo que renunció en marzo de 2018, por presuntas consultorías de su empresa (Westfield 
Capital) para Odebrecht entre 2004 y 2007. El  desaparecido ex presidente Alan García, a 
quien se le negó una solicitud de asilo en Uruguay después de que salieran a la luz las 
acusaciones, está acusado de aceptar sobornos durante la construcción del Metro de Lima. 
 
Otros dos ex presidentes son investigados por presuntamente recibir sobornos son 
Alejandro Toledo y Ollanta Humala, se espera que Jorge Barata, declare en Brasil para 
poder culminar con las investigaciones y responsabilidades de los implicados. El testimonio 
de Barata podría crear nuevas ondas de choque en la nación andina. 
 
Consecuencia del avance y evolución del caso por las constantes conjeturas y falsos 
datos que se presentan, se eligió el tema de uso y abuso de la prisión preventiva como una 
realidad consecuencia del caso.  
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2.3. Análisis y opinión crítica del caso:  
2.3.1. Sobre la prisión preventiva 
Chanjan (2019) acerca de esta realidad reconoce que el caso Lava Jato ha abierto un 
debate jurídico nuevo respecto a la institución de la prisión preventiva en el Perú. A pesar 
de ser una figura  regulada en el Nuevo Código Procesal Penal, partiendo de la realidad de 
que Perú es uno de los países con altos índices de personas recluidas en establecimientos 
penitenciarios sin tener sentencia condenatoria, dejando claro que la prisión preventiva en 
el Perú es confundida por diversos operadores de justicia negándose que la prisión 
preventiva sea una política jurisdiccional atípica sin precedentes, por el contrario en el Perú 
se ha apelado siempre  a la prisión preventiva como un mecanismo para hacer frente a la  
criminalidad.  
 
El análisis de la razonabilidad de una medida extrema como la prisión preventiva 
deberá realizarse siempre caso por caso y teniendo en cuenta la regulación procesal 
penal vigente. Este análisis pormenorizado, por ende, debe reconocer que hay 
ciertos casos de criminalidad organizada vinculada a casos de alta corrupción que 
exige tomar especiales consideraciones en la apreciación de la prisión preventiva, 
pues la posibilidad de que miembros de estas redes u organizaciones obstaculicen la 
acción de la justicia, a través del uso de influencias en el ámbito político, social y 
económico, es mayor. Debe valorarse que en ciertos casos el peligro aquí no es el 
mismo peligro que representa una persona que ha cometido un delito patrimonial 
común de manera aislada y que no tiene vinculación alguna con el poder político o 
económico. (Chanjan, 2019: Portal RPP) 
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Es claro que Perú no es el único país en hacer uso de esta figura en la región 
latinoamericana, por la envergadura y la especial situación de este caso. 
 
2.3.2. Prisión preventiva de Ollanta Humala y Nadine Heredia 
a) Posición a favor de la medida  
Realizando un análisis sobre la STC 4780-2014-PHC/TC, se afirma que la 
jurisprudencia constitucional permite un interesante ejercicio que contrapone el principio de 
legalidad a los de razonabilidad y proporcionalidad ante esta figura, sentencia que fue 
aprobada por mayoría, declarando fundado el habeas corpus interpuesto, que considera los 
siguientes aspectos:  
 
 Criterio de firmeza sobrevenida: requerida como elemento inherente que permite 
examinar el fondo del asunto, es decir que por regla general se requiere que en 
los procesos de habeas corpus exista firmeza en las resoluciones que se 
impugne. Figueroa (2018) reconoce en este punto:  
 
La regla impuesta por el Tribunal es extrema, pero es entendible en el 
propósito del proceso de habeas corpus, uno de cuyos fines es el 
principio de protección máxima de la libertad individual, es decir, no 
se trata de una valoración lineal del habeas corpus, sino de un 
examen de pluridimensionalidad en sus alcances y contenidos. (p. 12) 
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  Valoración de  los elementos  de cargo y descargo: El Tribunal Constitucional 
ha señalado que en ciertas exigencias  se debe establecer nuevos elementos de 
convicción que se vincule a los procesados por la comisión del delito.  
 
(...) La Sala (Superior Penal) considera que en el escenario cautelar 
no se requiere consolidación probatoria para dar por cumplido el 
primer requisito del artículo 268 del Código Procesal Penal para el 
dictado de una prisión preventiva, pues, no es necesario que en dicho 
espacio se valoren pruebas de descargo. ¿Esta argumentación resulta 
constitucional? A consideración de este Tribunal, la argumentación 
esbozada por la Sala emplazada para no valorar las pruebas de 
descargo, resulta patentemente inconstitucional, pues ha terminado 
afirmando que en el espacio del debate judicial acerca de si 
corresponde o no el dictado de una prisión provisional —medida 
cautelar limitativa de la libertad personal—, solo deben tenerse en 
cuenta los elementos de juicio que se hayan aportado con miras a 
justificar dictarla, pero no aquellos que se aporten con la pretensión 
de justificar su rechazo, lo cual a todas luces, resulta lesivo del 
derecho a probar, componente del debido proceso. (STC 4780-2014-
PHC/TC) 
 
El fundamento 59 del voto en mayoría incide en la importancia de interpretar de 
manera extensiva el derecho a probar, correspondiendo al juez que asuma una 
concepción extensiva de la prueba ya que corresponde un adecuado ejercicio de 
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justificación externa de la decisión además de considerar en valor  objetivo las 
pruebas que se inserte en el proceso sin causar desmedro en el contexto cautelar.  
 
 El  criterio sobre el peligro procesal de imputados, o peligrosidad procesal que 
para San Martín Castro es un tipo de entorpecimiento y amenaza en la 
investigación de parte del procesado que haría que la persecución vaya contra el 
ordenamiento jurídico materia de examen.  Se debe  mencionar el fundamento 
Jurídico 88:  
 
88. (...) de una interpretación sistemática de los artículos 189, inciso 
3, y 190 del referido código, deriva que cuando se trate de voces en 
audios ellas deberán pasar por un reconocimiento en el que deberá 
estar presente el defensor del imputado o, en su defecto, el Juez de la 
Investigación Preparatoria. Y el artículo VIII, inciso 1, del Título 
Preliminar del Código Procesal Penal, "Todo medio de prueba será 
valorado sólo si ha sido obtenido e incorporado al proceso por un 
procedimiento constitucionalmente legítimo. (STC 4780-2014-
PHC/TC) 
 
Reconocido como una regla nueva y como exigencia a realizar de parte del juez 
para la ejecución de la prisión preventiva, advirtiendo que los derechos 
fundamentales constituyen derechos pero también impone responsabilidades 
ante los organismos que desarrollan la vulneración permitirá por la ley de 
libertad individual.  
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b) Posición contra la medida  
Oporto (2018) reconoce que el Tribunal Constitucional actuó de manera adecuada al 
indicar y dar paso a la comparecencia restringida en libertad de los procesados Ollanta 
Humala y Nadine Heredia y exigiendo que se reconstituya las cosas al estado anterior 
previo a la emisión de resoluciones, pero se reconoce de todas maneras que existieron 
magistrados como Miranda Canales, Sardón Taboada y Ledesma Nárvaez manifestaron su 
desacuerdo con la decisión de retroceso en la medida.   
 
Oporto reconoce que las resoluciones judiciales previas lesionaban los derechos 
fundamentales a la debida motivación, al debido proceso y a la libertad personal, afirmando 
que el Ministerio Público no acreditó en su momento la existencia de indicios delictivos 
justificasen en ese momento el dictado de a prisión preventiva.  
 
Realizando un análisis sobre la STC 4780-2014-PHC/TC, se afirma que la 
jurisprudencia constitucional permite un interesante ejercicio que contrapone el principio de 
 Tras 18 meses de prisión preventiva, el ex presidente peruano Ollanta Humala y 
su esposa salieron de prisión cuatro días después de que un tribunal dictaminó 
que no podían ser detenidos aún más mientras los fiscales investigan su presunta 
participación en esquemas de sobornos multimillonarios.   Salieron de las 
prisiones separadas donde habían estado detenidos desde julio de 2017 bajo 
sospecha de tomar dinero de Odebrecht. Humala calificó la acusación como 
infundada. Terminó su mandato presidencial en 2016. Los fiscales no han 
presentado cargos formales contra la pareja, y el Tribunal Constitucional de 
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Perú anuló una orden de detención preventiva de 18 meses. Se dictaminó que la 
detención no cumplió con las leyes de debido proceso.  
 
Respecto a este punto, es importante mencionar la posición de Ulloa (2018) para 
quien el Ministerio Público en su momento el Poder Judicial dictó la incautación de los 
bienes involucrados en la investigación acerca de lavado de activos, y es el fiscal quien 
decide ejecutar la medida judicial. La fiscalía señaló que los bienes incautados fueron 
adquiridos con fondos ilícitos y que el origen del dinero llego a Perú a través de empresas y 
contratos simulados que no pasaron por el sistema financiero peruano. Fueron los abogados 
de los implicados quienes declararon que la resolución fue arbitraria y desproporcionada. 
De esto se entiende claramente que el principio de proporcionalidad es un mecanismo 
jurídico de gran importancia en un Estado constitucional cuya función es cumplir con el 
control de los actos que pueden lesionar o afectar de manera directa los derechos 
fundamentales y bienes constitucionales de los sujetos incluidos en un proceso judicial.  
Ulloa reconoce en su análisis que la fiscalía señaló como presupuestos que para 
dictar estas medidas coercitivas se tomó en cuenta indicios racionales de criminalidad o 
apariencia del buen derecho y del peligro procesal. Para Ulloa el marco legal que la ley 
prevé para realizar este tipo de medidas y otras concernientes a considerar si es necesaria la 
adopción de la misma, teniendo en cuenta que esta es una medida para conservar (asegurar 
y prevenir el ocultamiento de bienes) desde el punto de vista de la normatividad y según la 
tesis planteada por el fiscal.  
La legislación peruana permite el uso de otros medios alternativos cuando se trata 
de cumplir el mismo objetivo que es asegurar una posible reparación civil en la hipótesis 
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que luego de un proceso judicial se demuestra su culpabilidad, ya que la norma sustantiva 
penal lo establece respecto a bienes inmuebles.   
A decir de Ulloa (2018), los magistrados en los últimos años no han realizado el test 
de proporcionalidad de acuerdo a los principios y reglas que la naturaleza del asunto puesto 
en su conocimiento exige, más aún que estos exigen un mandato que pone en juego los 
derechos fundamentales que no deben ser vulnerados y evitar la colisión entre la 
intervención del Estado y el derecho de igualdad que tiene toda persona.  
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Capítulo III 
Análisis Jurisprudencial 
 
3.1. Jurisprudencia nacional 
La prisión preventiva es una medida excepcional en la cual es necesario la 
concurrencia de presupuestos legales establecidos en la ley procesal, como ya se ha 
expuesto previamente, todos estos deben ser postulados y demostrados por el Fiscal ante un 
juez, siendo este quien decide imponer la medida. Por tanto, todos estos requisitos deben 
ser comprobados detalladamente, considerando que se está privando de un derecho 
fundamental como lo es la libertad a una persona que mantiene una condición de inocencia, 
estando está consagrada en la Constitución Política. 
 
En el actual sistema procesal penal del Perú, existe una característica, y esa indica 
que es garantista, según como se proclama, es decir, debe garantizar el respeto de los 
derechos fundamentales y la minimización del ius puniendi estatal. Para ello, es necesario 
tener en cuenta que el derecho penal se debe aplicar como ultima ratio, desde una 
perspectiva de la creación de leyes penales (criminalización primaria) y de la aplicación de 
las mismas por los jueces, así como también de las demás instancias del sistema penal 
(criminalización secundaria).  (Ríos y Bernal, 2018, p. 8). 
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Por otra parte, “de manera reiterada la Corte Interamericana de Derechos Humanos 
ha manifestado que, en el transcurso que proceso penal se esté investigando sobre la 
responsabilidad penal de una persona, la regla general indica que debe ser en libertad del 
procesado2, considerando que éste debe recibir del Estado un trato acorde a su condición de 
inocente. Dicha Corte se ha pronunciado en los casos de Chaparro Álvarez y Lapo Iñiguez 
Vs. Ecuador, supra, párrafo 101,” y en el Caso de Pacheco Teruel y otros Vs. Honduras. 
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2012. Serie C N° 241, 
párrafo 106,” que: “para restringir el derecho a la libertad personal a través de una medida 
como la prisión preventiva, deben existir indicios suficientes que permitan una suposición 
razonable que la persona sometida a dicho proceso, ha participado en dicho ilícito que se 
investiga.”  
 
En ese sentido, la Sala Permanente de la Corte Suprema de la Republica, a través 
del recurso de casación N° 626-2013 Moquegua, estableció que para imponer la medida 
coercitiva de prisión preventiva “Debe acreditarse mediante datos objetivos obtenidos 
preliminarmente y/o propiamente de investigación que cada uno de los aspectos de la 
imputación tenga una probabilidad de ser cierta”, “agrega: 
 
Para la adopción de la prisión preventiva no se exige que se tenga certeza sobre la 
imputación, solo que exista un alto grado de probabilidad de la ocurrencia de los 
                                                          
2 Entre otros, Caso Tibi Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 
7 de septiembre de 2004. Serie C No. 114, párr. 106; Caso Acosta Calderón Vs. Ecuador. Fondo, 
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de junio de 2005. Serie C No. 129, párr. 74; Caso Palamara Iribarne 
Vs. Chile, supra, párr. 196; Caso López Álvarez Vs. Honduras, supra, párr. 67, y Caso Barreto Leiva Vs. 
Venezuela. Fondo, reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de noviembre de 2009. Serie C No. 206, párr. 67.  
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hechos, mayor al que se obtendrá al formalizar la investigación preparatoria, 
valiéndose de toda la información oralizada y acopiada hasta ese momento 
(primeros recaudos). 
 
Por otro lado, la Corte Suprema de la República ha precisado: 
 
Sobre los actos de investigación se debe realizar un análisis de suficiencia similar al 
que se hace en la etapa intermedia del nuevo proceso penal, se deben evaluar de 
forma individual y en conjunto, extrayendo su fiabilidad y aporte, a efectos de 
concluir si es que la probabilidad sobre el hecho es positiva. En caso que el Fiscal se 
base en prueba indiciaria, deben cumplirse los criterios contenidos en la Ejecutoria 
Vinculante recaída en el Recurso de Nulidad N° 1912/2009-Piura, del 6 de 
septiembre del 2005. 
 
La prisión preventiva según la Casación N° 564-2016 - Loreto. En esta se precisan 
los alcances de la “apariencia del delito”, como un nuevo presupuesto de la prisión 
preventiva, al momento de analizarse la medida restrictiva, explicita en el quinto 
fundamento: 
 
Quinto. Este Tribunal Supremo, que al momento de analizar los presupuestos 
materiales para dictar el mandato de prisión preventiva, deben cumplir con lo 
expresado en la sentencia Casatoria N° 626-2013/Moquegua de fecha 27 de febrero 
del 2016, la cual establece que para la prisión preventiva se requiere tener un alto 
grado de probabilidad de la comisión del delito, por tanto, para su efecto se deben 
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examinar los actos de investigación de forma individual y en su conjunto. Además, 
la apariencia del delito es también un presupuesto de la prisión preventiva (…). 
 
Finalmente, la Sentencia Plenaria Casatoria N° 01-2017/CIJ-433, sobre la prisión 
preventiva. En los fundamentos 23° y 24° de fecha 11 de octubre de 2017, se han señalado 
diversos estándares o grados de sospecha que deben ser superados para justificar la 
realización de distintas actuaciones procesales. 
 
En el fundamento N° 23, se establece lo siguiente: En el desarrollo de la actividad 
procesal, de persecución, procesamiento, acusación – enjuiciamiento y condena del delito 
de lavado de activos, el estándar o grado de convicción no será el mismo, por tanto, éste 
conforme al principio de progresividad en el desarrollo de la acción penal y durante el 
procedimiento, atraviesa varias fases y dentro de cada una de ellas, habrán exigencias 
mayores.  
 
Y en el fundamento N° 24, expresa lo siguiente: En orden al nivel o intensidad de la 
sospecha, se puede afirmar lo siguiente, a) La sospecha inicial simple (grado menos intenso 
de la sospecha, se requiere de parte del Fiscal, objetivos a seguir, que justifique hechos 
concretos, con cierto nivel de delimitación, con base a experiencias criminalísticas de que 
se ha cometido un hecho punible perseguible que podría ser constitutivo del delito lavado 
de activos); b) Sospecha reveladora, (grado intermedio de sospecha, donde se demuestren 
racionalmente indicios de una conducta de lavado de activos);  c) La sospecha suficiente, 
idónea para la acusación y para la emisión del auto de enjuiciamiento, (es el grado 
relativamente más sólido de sospecha, en lo que respecta a la evaluación provisoria que el 
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hecho exige); y  d) La sospecha grave, propia para dictar mandato de prisión preventiva 
(grado más intenso de sospecha, más fuerte, en términos del Nuevo Código Procesal Penal, 
que la sospecha es suficiente y por tanto, resulta necesaria para la acusación y el 
enjuiciamiento.” 
 
3.2. Jurisprudencia extranjera 
Souza (2019) reconoce que la prisión preventiva brinda a fiscales y jueces las 
herramientas normativas para procesos penales altamente intervencionistas y arbitrarios que 
afectan el derecho a la libertad.  
 
En España, los causales de la prisión preventiva se describen en el Art. 502 de su 
Código Penal,  de manera textual:  
 
(i) ella solo se adoptará cuando objetivamente sea necesaria; (ii) el juez o tribunal 
tendrá en cuenta la repercusión que la prisión preventiva pueda tener en el 
investigado considerando sus circunstancias y las del hecho objeto de las 
actuaciones.  
 
Mientras que en Alemania, se reconoce que en Art. 112° de su Código Penal inc. 2, 
se afirma que:  
 
existe motivo de prisión cuando en base a hechos determinados (i) se comprobase 
que el inculpado ha huido o se le tiene por oculto, (ii) existiera el peligro, valorando 
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las circunstancias del caso particular, de que el inculpado se sustraiga al proceso 
penal (…). 
 
 Para la realidad sudamericana, en Argentina el Art. 9 de la Constitución de la 
nación Argentina reconoce: 
 
2. Considera para tal caso que en el momento de su detención una persona debería 
ser informado, las razones de la misma, sin demora de la acusación formulada sobre 
ella. 3.Por otra parte toda persona detenida debe ser llevado de inmediato ante el 
juez o a las autoridades autorizado por la ley para las acciones judiciales que 
correspondan y ser juzgado dentro los plazos que corresponden o en su defecto su 
libertad. De la misma manera las personas que hayan ser juzgadas no debe ser regla 
general, de tal manera que su libertad podrá estar subordinada a garantías, para 
garantizar su presencia en el proceso hasta la ejecución del fallo.   
 
Y en Colombia la Constitución Política Colombiana, en su Art. 28 reconoce:  
 
Su valor de la persona es su libertad. Nadie puede ser molestado en su persona o 
familia, ni reducido a prisión o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, solo 
puede darse en virtud a una orden judicial y con las formalidades de ley 
establecidos. -A esto se suma que toda persona detenida debe ser puesto al juzgado 
dentro de las 36 horas siguientes, para que se adopte las acciones en el término que 
establece la ley. -En consecuencia ningún caso podrá haber detención, prisión ni 
arresto por deudas, ni penas y medidas de seguridad imprescriptibles.  
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CONCLUSIONES  
 
Que la prisión preventiva se ha constituido como un exceso por defecto en la 
libertad de una persona, tomando en cuenta las premisas de su presunción de inocencia, de 
tal forma que los límites establecidos en el derecho constitucional y el derecho 
internacional sobre los derechos humanos son de marcada relevancia, sin embargo los 
magistrados en el Perú no están considerando los principios de presunción de inocencia y 
de proporcionalidad. 
 
La prisión preventiva es la medida cautelar más gravosa de nuestro sistema jurídico 
penal, y debe contener en su esencia la concerniente a la explicación de la teoría del delito y 
en específico de sus categorías para efectuar una racional aplicación del ius puniendi estatal 
y más aún realizar una fundamentación coherente del caso en concreto, así como una 
debida aplicación de las garantías de las que está provisto toda persona inmersa en el 
proceso penal.  
 
Que según las estadísticas presentadas por el Instituto Nacional Penitenciario del 
Perú, en su informe del mes de setiembre de 2019, la población penitenciaria asciende a 
123,391 personas, de los cuales 95,493 están recluidas en un penal, donde 60,745 están 
condenados y 34,748 se encuentran en internadas dentro de los mismos penales, debido a la 
imposición de la medida coercitiva personal de prisión preventiva, siendo esto un 36.39% 
de la población, cifra alarmante, situación que demuestra el uso y abuso de dichas medidas 
preventivas, más aun sabiendo que en las estadísticas se reflejan que los porcentajes de 
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internos primarios y reingresantes alcanza el 74.59% y 25.5% respectivamente, donde 
solamente en el mes de setiembre de 2019, se registró un ingreso de 1,832 nuevos reclusos, 
aunado a la sobrepoblación y hacinamiento en la capacidad de albergue de los centros 
penitenciarios del Perú, el cual alcanzó un 138% por encima de su capacidad. En estas 
cifras expuestas se evidencia que se encuentran recluidos 34,748 en calidad de procesados, 
demostrándose la divergencia entre la capacidad de albergue de los centros penitenciarios y 
la población penal de todo el país, significando que esa cantidad de internos, es 
desproporcional, no debiendo estar recluidos en un penal, por simplemente no tener cupos. 
 
Que los cambios y mecanismos propuestos recientemente con relación a la regulación de la 
prisión preventiva en el Código Procesal Penal por la Casación N° 626-2013 Moquegua, la 
Casación N° 564-2016 Loreto y el Acuerdo Plenario Extraordinario N° 01-2017/CIJ-116 y 
el Tribunal Constitucional, se reducirá entonces el uso y abuso de la prisión preventiva, 
solo si, los magistrados unifican el criterio antes expuesto. 
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RECOMENDACIONES DEL CASO  
 
Inicialmente, reconocer la capacidad de los centros penitenciarios y mejorar esta 
realidad a través de la implementación de nueva infraestructura, a partir de políticas de 
mejora y construcción de centros penitenciarios.  
 
Adoptar las medidas necesarias para corregir la excesiva aplicación de la prisión 
preventiva, a fin de garantizar que su aplicación se ajuste a los principios de 
excepcionalidad, legalidad, necesidad y proporcionalidad. 
 
Tener en cuenta la correcta aplicación de los criterios acerca de la figura de la 
prisión preventiva, no atender sólo a problemas técnico jurídicos, sino que se debe respetar 
y garantizar por sobre todas las cosas los derechos de los procesados, siendo los 
magistrados los encargados de considerar los criterios objetivos que concluyan en una 
imposición de esta medida.  
 
Tener en cuenta en todo momento la aplicación y respeto de los principios de 
excepcionalidad, legalidad, necesidad, proporcionalidad y razonabilidad; y los fundamentos 
legítimos que son peligro de fuga y riesgo de obstaculización. 
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Anexo 1: 
Solicitud de Prisión Preventiva: Ministerio Público - Fiscalía de la Nación  
(Folios 1 a 10) 
 
 
54 
 
 
55 
 
56 
 
57 
 
58 
 
59 
 
60 
 
61 
 
62 
 
 
  
63 
Anexo 2: 
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Anexo 4:  
Implicados en Caso de Corrupción: Odebrecht  
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